Las limitaciones jurisprudenciales del recurso indirecto
contra reglamentos (1)

Gustavo Manuel Diaz Gonzalez

Sumario: |. Introduccion.—Il. La invocacion de vicios de forma y procedi-
miento a través de la impugnacion indirecta de reglamentos en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo.—IIl. Critica de la restriccién jurisprudencial que

afecta al canon de enjuiciamiento de las disposiciones generales a través del
recurso indirecto.—IV. Conclusiones.

l. Introduccion

El objeto del presente trabajo es el estudio de una linea jurisprudencial, triste-
mente consolidada, que se caracteriza por excluir, en el analisis de la validez de las
disposiciones de caracter general a través del recurso indirecto, a las normas regula-
doras de la forma y procedimiento de ejercicio de la potestad reglamentaria por parte
de las Administraciones Publicas como pardametro de enjuiciamiento.

Como tendremos ocasién de comprobar, la referida restriccion jurisprudencial
surge en la practica de nuestros tribunales a comienzos de la década de 1970, al am-
paro, por lo tanto, de leyes reguladoras del procedimiento administrativo y de la juris-
diccién contenciosa ya derogadas, y con caracter previo, asimismo, a la aprobacion de
la Constitucion de 1978, sin que la aparicién de un nuevo marco normativo se haya
traducido en una rectificacion de la doctrina judicial.

De esta forma, nuestra intencion es la de exponer una serie de argumentacio-
nes criticas en relacion con la mencionada restriccién jurisprudencial. Para ello, abor-
daremos en primer lugar el andlisis de las principales lineas de la doctrina del Tribu-
nal Supremo en la materia, con una referencia al tratamiento inicial de los vicios de
forma y procedimiento en su jurisprudencia (ll), para, a continuaciéon, contrastar los
principales elementos de esta doctrina con las normas que disciplinan la impugna-
cién indirecta de las disposiciones de caracter general, con su fundamento y con la
sancion que anuda el ordenamiento a la vulneracion por parte de aquéllas de lo dis-
puesto en normas de rango superior (lll). Cerraremos nuestro trabajo con unas bre-
ves conclusiones (V).

(1) Estudio realizado en el marco del Programa de Ayudas predoctorales para la Formacion del Profesorado
Universitario del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte. Agradezco a la RVAP el haberme permitido parti-
cipar en este merecidisimo homenaje al prof. LOPERENA ROTA
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Il. La invocacion de vicios de forma y procedimiento a través de la
impugnacion indirecta de reglamentos en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo

Como se desprende de lo que sintéticamente se acaba de exponer, el tratamiento
que la jurisprudencia ha dado a los vicios de forma y procedimiento en la elaboracién
de las disposiciones de caracter general no ha sido homogéneo a lo largo de la anda-
dura de nuestros tribunales. Por el contrario, y aunque en un principio pudiera resultar
paraddjico, teniendo en cuenta los intensos limites impuestos al control judicial de la
actuacién de las Administraciones Publicas en la etapa preconstitucional, los defectos
de forma y procedimiento fueron en un primer momento objeto de un severo anélisis
por parte de nuestro Tribunal Supremo, en aplicacién de la doctrina de los vicios de or
den publico, segun la cual, en sintesis, la consideraciéon de las normas reguladoras de
los aspectos formales de las disposiciones reglamentarias como delimitadoras de po-
testades regladas de las Administraciones Publicas permitia el desarrollo del control
jurisdiccional sobre estos aspectos, admitiéndose la apreciacion de oficio por el Tribu-
nal y su valoracién y solucion preferentes, mientras que, en lo referente a los elemen-
tos materiales, en tanto integrantes de una facultad caracteristicamente discrecional
de las Administraciones, se entendia que las posibilidades de fiscalizacion judicial eran
no sélo més reducidas, sino practicamente inexistentes. Esta posiciéon extrema, cuyas
consecuencias, tanto en relacion con el control de vicios materiales (por sus limites),
como formales y de procedimiento (por su extralimitacién, que conducia a alcanzar re-
sultados indeseables, Itcidamente puestos de relieve por el prof. FERNANDEZ RO-
DRIGUEZ(2)), eran muy negativas para los derechos y garantias de los ciudadanos,
constituyd el punto de partida de una serie de resoluciones que declararon la incur
sion en causa de nulidad del Reglamento de 29 de diciembre de 1959, regulador de
los Impuestos Directos en la Regién Ecuatorial.

Las referidas sentencias (3) fueron dictadas como consecuencia de la impugnacién
de sendos actos de aplicacion de la citada disposicién administrativa general. La Ad-
ministracion Tributaria habia dictado a cargo de varias sociedades mercantiles actos
administrativos de liquidacién de deudas fiscales en aplicacién del Reglamento, y las
empresas afectadas acudieron a los tribunales para solicitar la anulacion de las referi-
das liquidaciones alegando que el Reglamento era nulo por haber sido dictado sin au-
diencia previa al Consejo de Estado, preceptiva de acuerdo con el Texto Refundido de

(2) Aun cuando reconociera a las normas reguladoras del procedimiento de elaboracion de reglamentos una
«dignidad» mayor de la que recibe en la actualidad, la doctrina de los vicios de orden publico, al atribuir a
aquéllos una valoracion y resolucion preferentes frente a las ilegalidades de cardcter material, determinaba
que se alcanzasen conclusiones inaceptables, pues se daban casos en los que el ciudadano impugnaba un
acto o disposicion reglamentaria por cuestiones materiales, pero el 6rgano jurisdiccional, al apreciar (incluso
de oficio) la concurrencia de vicios formales o de procedimiento, anulaba el acto o disposicién impugnado y no
entraba a valorar la cuestion de fondo, lo que determinaba que la Administracion correspondiente volviera a ini-
ciar un nuevo procedimiento vy, esta vez sin incurrir en vicios formales, aprobase un acto o disposicion general
con el mismo contenido que el anulado por la sentencia anterior, con el légico perjuicio para el ciudadano. Ello
conduce al prof. FERNANDEZ RODRIGUEZ a la formulacién de sélidas criticas en La doctrina de los vicios de
orden publico, Instituto de Estudios de la Administracion Local, Madrid, 1970, pp. 30y ss.y 129y ss.

(3) Estas resoluciones, todas ellas del Tribunal Supremo, son de 19 de junio y 6 de noviembre de 1962 (ambas
en Aranzadi 4.464), de 9 de febrero de 1963 (Aranzadi 300) y de 7 de enero de 1964 (Aranzadi 47; en esta Ul-
tima, el Abogado del Estado se allana a las pretensiones del demandante).
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la Ley de Régimen Juridico de la Administraciéon del Estado (LRJAE), entonces vi-
gente, y con las normas en aquel momento aplicables al supremo 6rgano consultivo.

El Tribunal Supremo resolvié todas las impugnaciones con una argumentacion similar:
una vez apreciaba que la falta de audiencia al Consejo de Estado habia sido suficiente-
mente acreditada en un caso en que tenia caracter preceptivo, anulaba el acto de liquida-
cién, declarando inaplicable (4) al caso concreto el reglamento enjuiciado, y rechazando en-
trar a examinar los deméas motivos de recurso, basados en razonamientos materiales. Se
trata, en definitiva, de pronunciamientos que se corresponden en todos sus aspectos con
la doctrina de los vicios de orden publico, segun la exposicion del profesor T.R. FERNAN-
DEZ, y que no hacen sino poner en evidencia las virtudes y los defectos de las premisas
de las que se partia en lo referente al grado de vinculacion del Ejecutivo y de las Adminis-
traciones Publicas a las normas reguladoras del procedimiento de elaboracién de los re-
glamentos.

La situacién, no obstante, no tardaria en sufrir importantes mutaciones. A partir
del comienzo de la década de 1970 se produce un cambio en el tratamiento de los vi-
cios de forma y procedimiento de las disposiciones de caracter general en su examen
a través del recurso indirecto: estos defectos pasan a ser considerados como infrac-
ciones no determinantes de nulidad de pleno derecho salvo en los casos en que ello
resulte asi de la normativa reguladora de las sanciones aplicables a los actos adminis-
trativos contrarios al ordenamiento, con lo que el Tribunal Supremo estima que su in-
vocacion, con caracter general, dada la necesaria interpretacion restrictiva de las cau-
sas de nulidad de los actos, no procede ya cuando se plantea un recurso indirecto,
sino tan sélo cuando se impugna directamente la norma reglamentaria.

Sin perjuicio de las consideraciones criticas que se desarrollardn mas adelante, con-
viene sefalar que la nueva orientacion jurisprudencial incurria en aquel momento en un
defecto patente de argumentacion: el caracter inter partes atribuido por la jurispruden-
cia a la estimacién de los recursos indirectos frente a reglamentos durante la vigencia
de la Ley Jurisdiccional de 1956 chocaba frontalmente con la exigencia para su estima-
cion de la concurrencia de causas de nulidad, que, de producirse, habria de determinar
la imprescriptibilidad de la accién para la impugnaciéon de la norma, la consiguiente im-

(4) La declaracion de inaplicabilidad del reglamento impugnado al caso concreto en lugar de la de nulidad, que es
la que corresponderia en aplicacién del principio de jerarquia normativa, constituye una muestra del problemético
estado de la cuestion con anterioridad a la aprobacién de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa: la inexistencia de un mecanismo equivalente desde un punto de vista funcional
a la cuestion de ilegalidad trafa consigo la imposibilidad de proceder a la expulsiéon del ordenamiento juridico de
toda norma reglamentaria que no hubiera sido objeto de impugnacién directa en el plazo de dos meses a partir
del momento de su aprobacion. El recurso indirecto se concebia, pues, como una via procesal de control de los
actos administrativos basada en el caracter antijuridico del reglamento aplicado para su dictado y carecia de con-
secuencias en relacion con la validez de éste, que devenia inatacable. Se dictaban, asf, nuevos actos administrati-
vos en aplicacién de normas cuya ilegalidad habia sido previamente declarada, y se sobrecargaba a los tribunales
con la imposicion del deber de conocimiento de causas de objeto similar respecto a las cuales se les concedian
facultades de respuesta limitadas, con los légicos efectos perniciosos desde el punto de vista de los principios
de legalidad, igualdad (en el supuesto de resoluciones divergentes respecto a un mismo reglamento) y economia
procesal. Al respecto, puede consultarse a GARCIA DE ENTERRIA, E., «La eliminacion general de las normas
reglamentarias nulas con ocasiéon de recursos contra sus actos de aplicacién», REDA, 66, 1990, pp. 279 y ss.;
SANTOS VIJANDE, J. M., El recurso indirecto contra reglamentos, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid,
1998, pp. 22 vy ss.; ALONSO GARCIA, R., en «Articulo 27», REDA, 100, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 1998, 1998, p. 271; CARLON RUIZ, M., La cuestién de ilegalidad en el contencio-
so-administrativo contra reglamentos, editorial Thomson Civitas, Cizur Menor, 2005, p. 60; y SANTAMARIA PAS-
TOR, J. A., La ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, lustel, Madrid, 2010, pp. 308 y ss.
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posibilidad de convalidacién de sus vicios y su expulsion inmediata del ordenamiento ju-
ridico. Los términos literales de las resoluciones del Tribunal Supremo no dejaban, sin
embargo, lugar a dudas. Asi, la STS de 23 de octubre de 1974 (Aranzadi 3.948), dictada
como consecuencia de la impugnacion de liquidaciones tributarias practicadas a cargo
de una empresa (denominada Algodonera del Sur, S. A.) por la Aduana de Barcelona en
aplicacion del Decreto 2.169/1964, de 9 de julio, regulador del Impuesto de Compensa-
cién de Gravamenes Interiores (en concreto, de su articulo 6, que habia sido modificado
por el Decreto 2.968/1968, de 28 de noviembre), puesto que entendia la contribuyente
y actora que el referido reglamento estaba viciado de nulidad tanto por razones de
fondo (vulneracién material de normas de rango legal) como de forma (al haberse dic-
tado el Decreto de modificacion sin haberse recabado los informes de la Junta Consul-
tiva del Impuesto de Compensacion de Gravamenes Interiores y del Consejo de Estado,
de acuerdo con sus propias normativas), es inequivoca al respecto: que esta Sala tiene
dicho en su sentencia de 23 de junio de 1973 que la alegacion de supuestos vicios pro-
cesales en la elaboracion de disposiciones de cardcter general sélo cabe en la impugna-
cion directa, al amparo del parrafo primero del articulo 39 de la Ley de la Jurisdiccion, y
siempre que el recurso se promueva dentro del plazo legal a contar desde su publica-
cién; mas en la impugnacion indirecta, donde no se pide la declaracion de nulidad de la
disposicion general, sino su inaplicacion al acto concreto combatido, tan sélo es licito in-
vocar razones de nulidad, pero no motivos de anulabilidad, tnica consecuencia de la
omisién de algun tramite, no confundible con el olvido total y absoluto del procedi-
miento legalmente establecido(5) (Considerando 4.°). La doctrina, sin embargo, insistio
mas en otras consideraciones generales al hilo del analisis de esta sentencia, con olvido
de su evidente contradiccion interna (6).

Una tal argumentacién, que podria haber recibido la consideracién de desviaciéon
aislada frente a la consolidada doctrina de los vicios de orden publico, dado su carac-
ter tanto 0 mas problematico, termind por convertirse en una linea jurisprudencial que
habria de orientar el comportamiento de nuestros tribunales en el anélisis de impug-
naciones indirectas de normas reglamentarias hasta la fecha actual. Sus efectos se
dejaron sentir no sélo en la precisiéon de los motivos de valida invocacién en los proce-
dimientos especiales de control de las disposiciones reglamentarias, sino también en
otros aspectos de la dinamica de las Administraciones Publicas, tales como la delimi-
tacion de las potestades discrecionales frente a las regladas. Si la doctrina de los vi-
cios de orden publico habia puesto especial atencion en las normas de procedimiento
por entender que las mismas contenian prescripciones de inequivoco caracter re-

(5) Un pronunciamiento de idéntico signo contiene la STS de 23 de septiembre de 1977 (Aranzadi 3.540), que
resuelve un recurso indirecto interpuesto por la Cdmara Oficial de la Propiedad Urbana de Logrofio contra la
Ordenanza aprobada por el Ayuntamiento de esta localidad en materia de Arbitrio sobre Edificios de Insufi-
ciente Altura, como consecuencia de la impugnacion del Padrén de 1973 relativo al mencionado arbitrio (acto
administrativo de alcance general). En ella, el TS rechaza la toma en consideracién de vicios de forma y pro-
cedimiento sin mencionar siquiera cuél ha sido alegado por la recurrente: si el recurso directo no se utiliza, las
posibles irregularidades determinantes de anulabilidad quedan convalidadas, y sélo podran esgrimirse ya, en el
posterior recurso indirecto, como consecuencia de la primacia de la ley, aquellas infracciones sustantivas del
ordenamiento juridico en que la disposicion reglamentaria pudiera incurrir, por tratarse entonces de causas de
nulidad de pleno derecho (Considerando 2.°).

(6) Vid. el comentario del prof. GONZALEZ PEREZ, J., «Una exclusién del recurso contencioso-administrativo
por via jurisprudencial: el control de los vicios de procedimiento de elaboraciéon de disposiciones generales
(Sentencia de 23 de octubre de 1974)», REDA, 9, 1976, pp. 345-348.
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glado, la STS de 24 de septiembre de 1977 (Aranzadi 3.541), que resolvia un recurso
indirecto interpuesto contra un acto administrativo dictado en aplicacién del Decreto
2.413/1973, de 20 de septiembre, electrotécnico de baja tensién, en el que se ale-
gaba la ilegalidad de éste, fundandose tanto en motivos de fondo como de forma (es-
tos ultimos, consistentes en la falta de apertura de un tramite de audiencia exigido le-
galmente), reconoce en su considerando segundo un margen de discrecionalidad a
favor de la autoridad administrativa correspondiente para la apreciaciéon de la conve-
niencia de apertura del trémite de audiencia, pese a su exigencia legal.

La falta de toma en consideracién de los vicios de forma y procedimiento de los
reglamentos cuando son enjuiciados en un recurso indirecto ha afectado a las mate-
rias mas variadas, como consecuencia tanto de la amplitud de la actuacién de las Ad-
ministraciones Publicas como del frecuente incumplimiento de las normas que la dis-
ciplinan. Asi, numerosas sentencias, ya en la etapa constitucional, han resuelto
recursos indirectos planteados frente a normas reglamentarias reguladoras de diver
sos tributos: por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de julio de 2000(7),
que da respuesta a la pretensién de declaracion de nulidad de varios actos de liquida-
cion de tributos a cargo de la empresa Cerrajera Valle Leniz, S. A., por haber sido dic-
tados en aplicacion de un reglamento nulo, en tanto aprobado sin que se hubiera re-
cabado el preceptivo dictamen del Consejo de Estado, de acuerdo con la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado, vigente en el momento de su ela-
boracién, declara la inadmisibilidad de la alegacién de este tipo de vicios, cifrando en
varios cientos los pronunciamientos previos en tal sentido, y ello pese a entrar a valo-
rar un argumento interesante planteado por el recurrente, consistente en la invoca-
cion del principio de confianza legitima por parte del administrado en que la Adminis-
tracion habria cumplido los trdmites prescritos para la aprobacién de la norma (entre
ellos, el requerir el preceptivo dictamen del Consejo de Estado), con lo que no podia
entenderse precluido el plazo para recurrir (el Tribunal Supremo, no obstante, equipara
la inactividad del administrado en relaciéon con la impugnacion del reglamento a través
de un recurso directo por omisién de tal trémite a una abdicacién de su derecho de
impugnacioén, pese a que tal interpretacion resulta manifiestamente contraria a lo es-
tablecido en el articulo 26.2 de la LJCA, que consagra el principio de independencia
entre ambos recursos — RJ 5.°). Otras resoluciones que afectan al campo del Derecho
Tributario y que rechazan entrar a valorar la inobservancia alegada de las normas sobre
procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter general son las sentencias
del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1992 (8) y de 12 de mayo de 1993(9), en las
que se analiza la validez juridica de un mismo reglamento (el Acuerdo del Consejo de
Administracion del Puerto Autébnomo de Valencia de 28 de diciembre de 1983), a tra-
vés del que se imponia a los recurrentes el pago de tarifas portuarias, por estimarse
que, durante el procedimiento de elaboraciéon, se habian vulnerado las disposiciones
contenidas en la ley que desarrollaba, argumento que es rechazado por el tribunal,
con cita de jurisprudencia anterior que declara la improcedencia de invocar como fun-
damento del recurso indirecto las posibles infracciones de las normas de procedi-

(7) Recurso de casacion nim. 2.623/1995.
(8) Recurso nim. 1.029/1990.
(9) Recurso num. 6.915/1990.
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miento en que se hubiese incurrido al elaborar la disposicion (cita similar recogida en
los Fundamentos Juridicos segundos de ambas resoluciones); la STS de 17 de octu-
bre de 2003(10), en la que la vulneracion consistia en la falta de elaboracion de un es-
tudio econdémico-financiero, exigido legalmente; la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la comunidad auténoma de Galicia de 18 de enero de 2002 (11), en la que
el vicio alegado consistia en la falta de dictamen previo a la aprobacién del reglamento
impugnado del Consejo Consultivo de Galicia, exigido por la ley rectora de la Adminis-
tracién Hidraulica gallega, autora de la disposicion impugnada; o la Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 21 de mayo de 2001 (12), en la que
nuevamente se rechaza la alegacion de que la falta de estudio econémico-financiero
tenga la suficiente entidad para declarar la nulidad de la ordenanza municipal de una
tasa por licencia de apertura de establecimientos.

Un &mbito hermanado con el Derecho Tributario, por cuanto nuestro Tribunal Cons-
titucional ha estimado que impone obligaciones pecuniarias con idéntico fundamento
en el articulo 31.3 de nuestra norma fundamental, es el Derecho de la Seguridad So-
cial, en relaciéon con el cual también nuestra jurisprudencia contencioso-administrativa
ha enjuiciado la validez de normas reglamentarias por la inobservancia de alguno de
los trédmites legalmente exigidos para su aprobacién, declarando la falta de conse-
cuencias juridicas de tales incumplimientos cuando se pretenden hacer valer en un
recurso indirecto, con cita de numerosas resoluciones del Tribunal Supremo (todas
ellas, por cierto, preconstitucionales) que niegan la posibilidad de que en la impugna-
cion indirecta de disposiciones de cardcter general, al combatir los actos de aplicacion
individual de las mismas, [quepal aducir irregularidades del procedimiento seguido al
dictarlas, al no tratarse de vicios que produzcan la nulidad de pleno Derecho (STS de 3
de noviembre de 1986, RJ 1986/7.735, FJ 1.°, donde se acepta como vélido el Consi-
derando de la sentencia impugnada en el que se asumian los argumentos reproduci-
dos).

Otra materia afectada por esta restriccion jurisprudencial es el urbanismo(13), un
ambito donde adquiere especial importancia (tal vez la méxima que conoce nuestro
ordenamiento juridico) el procedimiento de elaboracion de las disposiciones regla-
mentarias (planes). Tal relevancia es, sin embargo, irrelevante (valga el redundante
juego de palabras) para nuestra jurisprudencia, como ponen de manifiesto pronuncia-
mientos tales como la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 28 de
marzo de 2001 (14), que resuelve al recurso planteado frente al Plan General de Orde-
nacién Urbana de Zaragoza, amparédndose en motivos formales tales como la infrac-
cion de normas sobre publicidad y documentacién a elaborar durante su tramitacién,
gue no son admitidos; o la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco

(10) Recurso de casacién nim. 6.186/1998.
(11) Recurso contencioso-administrativo num. 8.652/1997.
(12) Recurso contencioso-administrativo num. 929/1998.

(13) Resulta de interés al respecto la consulta de un reciente trabajo de AGOUES MENDIZABAL, C., «Re-
flexiones sobre el alcance del recurso indirecto contra reglamentos en relaciéon con los planes urbanisticos»,
RAP, 190, 2013, pp. 197-226, donde se defiende, a nuestro juicio con acierto, la procedencia de estimar recur
sos indirectos frente a planes urbanisticos promovidos por vulneraciéon no sélo de la correspondiente ley urba-
nistica autonémica, sino también del plan jerdrquicamente superior (esp. , pp. 219y ss.).

(14) Recurso contencioso-administrativo nim. 1.078/1996.
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de 26 de noviembre de 2004 (15), que resuelve el recurso interpuesto frente a unas
Normas Subsidiarias que habian sido aprobadas sin el preceptivo tramite de informa-
cion publica, negando que tal vicio tenga caracter invalidante cuando es alegado a tra-
vés de la impugnacion de un acto de aplicacion de las referidas normas.

También el Derecho sancionador es otro de los campos en los que se ha puesto
de manifiesto el desinterés de nuestra jurisprudencia por la defensa del procedi-
miento de elaboracién de disposiciones reglamentarias cuando éstas son impugnadas
indirectamente. Asi, destacan la STS de 17 de noviembre de 1993(16), que, al enfren-
tarse a un recurso en el que se solicita la declaracion de nulidad de un Reglamento re-
gulador de determinados aspectos relativos al juego dictado sin el preceptivo informe
del Consejo de Estado, dispone que tal dictamen no era preceptivo, pero que, aun
cuando lo fuera, la alegacion de su omision en el procedimiento es inadmisible en la
via indirecta de impugnacioén; la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Islas
Baleares de 29 de enero de 1997 (17), que analiza la validez de un Decreto sobre rui-
dos dictado sin recabar el preceptivo informe de la Comisién Provincial de Actividades
Clasificadas, afirma la falta de interés de tal defecto en relacién con la posible declara-
cion de nulidad de la norma impugnada; las sentencias del Tribunal Superior de Justi-
cia de Catalufia de 5 de junio de 2000(18) y de 11 de julio de 2001 (19), que resuelven
sendos recursos a través de cuya interposicion los actores, sancionados con multas
pecuniarias por la comision de infracciones en materia medioambiental (mas concre-
tamente, por vulneracion de la normativa forestal aplicable), alegaban la invalidez de
los actos sancionadores porque el reglamento aplicado habia sido elaborado sin dar
audiencia, exigida legalmente, a todas las asociaciones e individuos interesados, vul-
neraciones que el Tribunal, en ambos casos, rechaza entrar a valorar; y la STS de 15 de
diciembre de 1987(20), que, por su parte, enjuicia la validez de un Real Decreto regu-
lador de aspectos relativos a la disciplina de mercado que habia sido dictado sin reca-
barse el preceptivo informe del Consejo de Estado, afirmando que ello no obstaculiza
la vélida perfeccion juridica de la norma reglamentaria.

Por ultimo, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn ha rechazado entrar a
valorar la vulneracién de normas de procedimiento durante la elaboraciéon de normas
reglamentarias que afectan a la seguridad ciudadana (sentencia de 26 de diciembre
de 2005(21), en la que se pretendia la declaracion de invalidez de una norma regla-
mentaria por falta de audiencia a los sujetos interesados, conforme a las exigencias
legales al respecto). Se refiere con claridad la sentencia citada a las diferencias que la
jurisprudencia ha impuesto en relaciéon con la invocacién de vicios de forma y procedi-
miento en funcién de que el cauce procesal utilizado sea el recurso directo o indi-
recto: es doctrina reiterada y consolidada la que sostiene que en la impugnacion de

(15) Recurso contencioso-administrativo num. 1/2002.
(16) Recurso num. 1769/1991.

(17) Recurso contencioso-administrativo nim. 1777/1994.
(18) Recurso contencioso-administrativo nim. 1.522/1996.
(19) Recurso contencioso-administrativo nim. 310/1997.
(20) RJ 1987/9496.

(21) Recurso contencioso-administrativo num. 146/2005.
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las disposiciones generales, mediante el recurso contencioso-administrativo directo,
los recurrentes pueden fundarlo en cualquier causa de invalidez, sea de fondo o de
forma, existiendo una jurisprudencia abrumadora en el sentido de que la omision de
los informes preceptivos de los drganos consultivos de la Administracion Publica y de
las Corporaciones de Derecho Publico y de los Colegios profesionales es un vicio inva-
lidante, porque afecta a las decisiones de fondo, en la medida en que tales informes
ilustran y permiten que la Administracion Publica tenga los elementos de juicio nece-
sarios para decidir conforme a Derecho y para fundar técnicamente sus pronuncia-
mientos. En cambio, en los recursos contencioso-administrativos indirectos en los
gue el acto administrativo puede haberse dictado con respeto absoluto de la disposi-
cién reglamentaria de que se trate, y cuya impugnacion se basa precisamente en la
invalidez de la disposicion bajo cuyo amparo se ha dictado, sdlo es posible alegar los
vicios invalidantes que afecten al fondo, y no a la forma (RJ) 2.°).

La argumentacién utilizada por el Tribunal Supremo en otras ocasiones ha hecho
hincapié en la necesidad de que el analisis de la validez de las disposiciones regla-
mentarias impugnadas indirectamente se base con caracter exclusivo en motivos sus-
ceptibles de producir efectos en el acto administrativo recurrido; asi, cabe la cita de la
SSTS de 11 de octubre de 2005(22) (RJ 3.°) y de 26 de diciembre de 2007 (23) (RJ 6.°).
El caracter procedimental de los vicios en que se basaban las impugnaciones indirec-
tas resueltas por estas sentencias presupone, de acuerdo con el Tribunal Supremo, su
nula incidencia en el contenido de la norma reglamentaria aplicada, por lo que no se
entra a analizar tales argumentos, que evidencian, en el fondo, la pervivencia de la
consideracion del recurso indirecto como un recurso al acto, pese a sus potenciales
efectos, de acuerdo con la normativa actual, sobre la norma aplicada para el dictado
de aquél y en cuya ilegalidad se fundamenta la pretensiéon del recurrente.

En ocasiones, sin embargo, el caracter extraordinariamente grave de los tramites
omitidos o de las irregularidades formales en que se habia incurrido durante la elabo-
racion del reglamento ha traido consigo la declaracion de nulidad del mismo como
consecuencia de la estimacién de un recurso indirecto, basada, claro esté, en la apre-
ciaciéon de incursién en alguna de las causas de nulidad por defecto de forma previs-
tas ex articulo 62.1 LPC. Particular interés presenta, en este sentido, la STS de 17 de
junio de 2003(24), que, al analizar la conformidad con el ordenamiento de una subsa-
nacién de deficiencias de una modificacion del Plan General de Ordenacién Urbana de
Jumilla efectuada por la Concejalia de Urbanismo del Ayuntamiento de dicha localidad,
declara el caracter manifiesto de la incompetencia de ésta para llevar a cabo tal opera-
cion y estima el recurso indirecto (RJ 7°).

La estimacion de las pretensiones anulatorias de las disposiciones de carécter ge-
neral se ha basado, sin embargo, en la aplicacién de la triple categoria de invalidez ca-
racteristica de los actos administrativos a los reglamentos (nulidad, anulabilidad e ilega-
lidad no invalidante). Tan sélo cierta jurisprudencia minoritaria se ha mostrado favorable
al enjuiciamiento con mayor rigor del proceder de las Administraciones Publicas en el
ejercicio de la potestad reglamentaria, con exclusiva aplicacién de la sancién de nulidad

(22) Recurso de casacion nim. 6.822/2002.
(23) Recurso de casacion num. 344/2004.
(24) Recurso de casacion nim. 2.565/1999.
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en los casos de efectiva deteccién de incumplimiento de normas de rango legal por
vulneracién de tramites que forman parte del procedimiento reglamentario. En este
sentido, la STS de 18 de diciembre de 1997 (25) entra de lleno a analizar la observancia
por parte del Ayuntamiento de Malaga de las normas que disciplinan la elaboracion de
ordenanzas fiscales, declarando, al resolver un recurso indirecto, la nulidad radical de la
disposicion reglamentaria objeto de impugnacion a través de un acto de aplicacion por
incumplimiento del deber de publicaciéon de la norma en el Tablén de Anuncios de la
Corporacién Municipal durante un plazo de quince dias, tal y como exige la Ley de Ba-
ses de Régimen Local, por remision de la Ley 40/1981, aun pese a que se habia proce-
dido a la publicacion en el Boletin Oficial de la Provincia. Y ello porque el Tribunal toma
en consideracién en esta resolucién principios constitucionales como los de seguridad
juridica (articulo 9.3 CE) y participacion de los ciudadanos en la vida politica [articulo
105.a) CE], en la medida en que sélo el cumplimiento de las dos formalidades garan-
tiza, en opinién del legislador (que ha impuesto ambos requisitos), la adecuada publici-
dad de la apertura del tramite de audiencia publica y presentacion de propuestas de
modificacion del texto provisional de la norma, y en tanto que las normas de procedi-
miento, amén de estar al servicio de la legalidad de las normas definitivamente aproba-
das, contribuyen también a su acierto y oportunidad (FJ 3.°).

Esta Ultima sentencia constituye un ejemplo de la linea que, entendemos, habria de
seguirse. A la defensa de los presupuestos de que parte (y a la critica de la doctrina ju-
risprudencial dominante que se sitla en su contra) dedicamos las siguientes paginas.

lll. Critica de la restriccion jurisprudencial que afecta al canon de
enjuiciamiento de las disposiciones generales a través del recurso
indirecto

Las limitaciones impuestas por nuestra jurisprudencia al parametro de validez
de las normas reglamentarias cuando éstas son impugnadas indirectamente se am-
paran, fundamentalmente, en el tenor literal del articulo 27.1 LJCA, de acuerdo con
el cual procede el planteamiento de la cuestion de ilegalidad una vez que haya sido
estimado por sentencia judicial firme el recurso frente a un acto administrativo ba-
sado en la ilegalidad del contenido del reglamento aplicado en su dictado.

Una lectura aislada del citado precepto, de redaccion ciertamente desafortunada,
conduce, al menos aparentemente, a afirmar la correccién de la conclusion alcanzada por
nuestro Tribunal Supremo. A partir de un anélisis de estas caracteristicas parece inequi-
voca la intencién del legislador procesal de reconocer a las normas legales de contenido
material un mayor grado de vinculacion respecto a la potestad reglamentaria, traducido
en su potencial invocacién sin sujecion a plazo alguno (esto es, a través del recurso indi-
recto), frente al atribuido a las normas reguladoras del procedimiento, sujetas al breve
plazo de dos meses en que resulta admisible el planteamiento del recurso directo.

Entendemos, sin embargo, que el recurso al criterio gramatical de interpretacion
trae consigo en este caso la defensa de conclusiones manifiestamente contrarias a
los principios inspiradores del conjunto de la normativa procesal y, en concreto, de la
figura de la cuestién de ilegalidad. La referencia al contenido de la disposicion impug-

(25) Recurso num. 2.179/1997.
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nada afecta, en todo caso, con caracter exclusivo a la obligacién de planteamiento de
la cuestién de ilegalidad, de forma que la extensién de esta limitacion al canon de en-
juiciamiento del recurso indirecto resulta infundada y habria de defenderse, con es-
tricta aplicacién del criterio literal, que los vicios de forma y procedimiento del regla-
mento pueden determinar la anulacién del acto administrativo impugnado, pero nunca
la declaracion de invalidez de la disposiciéon general aplicada, como de hecho ha afir
mado un minoritario sector doctrinal (26). Sin embargo, es lo cierto que una conclu-
sion de este signo termina por implicar un total desconocimiento del fundamento de
la propia institucion de la cuestion de ilegalidad, nacida con la pretensién de evitar la
pervivencia de normas reglamentarias contrarias al ordenamiento juridico en los casos
de falta de impugnacion directa y la imposicién al administrado de la carga de acudir al
contencioso cada vez que pretenda la anulacion de un acto administrativo dictado en
aplicacion de las mismas, por lo que, en nuestra opinion, debe ser rechazada.

En la doctrina se han esgrimido, ademas, argumentos basados en las prescripciones
reguladoras del procedimiento especial de la cuestion de ilegalidad. Asi, la limitacién del
objeto de ésta al precepto o preceptos que hayan servido de base para la estimacién de
la demanda impuesta ex articulo 123.1 LJCA y el caracter meramente facultativo que el
articulo 125.3 LJCA atribuye al acuerdo de reclamacién del expediente de elaboraciéon de
la norma reglamentaria impugnada han servido para defender que la cuestién de ilegali-
dad no puede nunca fundarse en vicios del procedimiento, susceptibles de afectar a la
totalidad del articulado del reglamento y que sélo podrén ser analizados cuando el 6rgano
que haya de resolver la cuestion acuerde la reclamacién del expediente(27). Sin em-
bargo, entendemos que tales argumentos no resultan del todo concluyentes, por cuanto,
de una parte, no todo vicio procedimental ha de afectar necesariamente a la totalidad de
la disposicién impugnada, pues no es dificil imaginar casos en los que un mismo regla-
mento regule una pluralidad de &mbitos materiales susceptibles de tratamiento conjunto
respecto a cuya disciplina reglamentaria el ordenamiento imponga requisitos procedi-
mentales diversos (asi, por ejemplo, si se trata de una disposicién de desarrollo de una
ley previa que contenga normas generales sobre una determinada categoria de contrato
mercantil y normas especificas para las relaciones juridicas establecidas con consumido-
res, cuyo tratamiento reglamentario, de acuerdo con lo establecido ex articulo 39 del
Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, exige previa consulta al Consejo de Consumidores y Usuarios), y por
cuanto, de otra, el caracter facultativo de la remision del expediente de elaboracién del
reglamento se debe a que existirdn casos en la practica en los que su anélisis no sea ne-
cesario para la resolucion de la cuestion de ilegalidad.

(26) En este sentido se han manifestado LEGUINA VILLA, J. Y SANCHEZ MORON, M., en Comentarios a la
Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, editorial Lex Nova, Valladolid, 2.7 edicion, 2001,
pp. 180 vy ss.; GIMENO SENDRA, V., MORENO CATENA, V., GARBER| LLOBREGAT, J. y GONZALEZ-CUE-
LLAR, N., en Comentarios a la nueva Ley reguladora de la Jurisdiccién de 1998, editorial Centro de Estudios
Ramon Areces, Madrid, 1999, pp. 824-825; y SANCHEZ-TARAZAGA MARCELINO, J. M., en «El control de los
reglamentos ilegales en la Ley 29/1998. El nuevo régimen de su impugnacion indirecta», en BANO LEON, J.
M. y CLIMENT BARBERA, J. (coord.), Nuevas perspectivas del régimen local: estudios en homenaje del Profe-
sor José Maria Boquera Oliver, editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 1.255y ss.

(27) Vid., en este sentido, SALA SANCHEZ, P, XIOL RiOS, J. A. y FERNANDEZ MONTALVO, R., Préctica pro-
cesal contencioso-administrativa, 11, editorial Bosch, Barcelona, 1999, p. 696.
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El fundamento ultimo de la jurisprudencia criticada en este trabajo se halla, sin
embargo, en la admision de la existencia de causas de ilegalidad del reglamento de-
terminantes de una sancion distinta de la nulidad de pleno derecho. Todos los argu-
mentos hasta este momento analizados se explican si se toma como punto de partida
la distincién entre nulidad, anulabilidad e ilegalidad no invalidante como consecuen-
cias juridicas aplicables a la disposicién general que incurre en vulneracién del ordena-
miento, presupuesto rechazable a la luz de cuanto establecen los articulos 9.3 CE
(principio de jerarquia normativa), 62.2 LPCy 1.2 CC.

Tal distincién, sin embargo, no carece de apoyos(28), y, en los ultimos afos, han
aparecido trabajos que, sea al hilo del andlisis mas general del control jurisdiccional de
las normas, sea con ocasion del estudio mas especifico de la invalidez de las disposi-
ciones reglamentarias, se han pronunciado a favor de una revisién practica (esto es,
no normativa) de la aplicacion de la sancién de nulidad de pleno derecho a las normas
juridicas contrarias a las jerarquicamente superiores, particular, aunque no exclusiva-
mente (29), cuando la naturaleza de la vulneracion es de indole procedimental.

Asi, el profesor DOMENECH PASCUAL ha defendido la restriccion de la aplicacién
de la sancion de nulidad absoluta a los casos en que el reglamento ilegal lo sea por
motivos materiales, con base en argumentos tales como el cardcter meramente ins-
trumental de la disciplina del procedimiento reglamentario (30) o la afirmacion de que
la vulneracion de la misma no produce una antinomia entre la norma legal y la regla-
mentaria, esto es, que, mientras que la violacidon desde una perspectiva material de la
ley comporta un desconocimiento de la misma en todos aquellos casos en que sea
aplicado el reglamento, el incumplimiento de las normas en materia de procedimiento
no implica per se que la aplicacion posterior de la disposicién general traiga consigo
una negacion de la disciplina legal (31).

(28) Pionero en este sentido fue el prof. BOQUERA OLIVER, J. M., en «Enjuiciamiento e inaplicacion judicial
de los reglamentos», REDA, 40-41, 1984, donde defendia, en atencién a la identificacion del concepto de ile-
galidad con el desacuerdo con la ley, que en todos los drdenes de la realidad los desacuerdos tienen grados,
por lo que la distincion entre nulidad, anulabilidad e irregularidad, caracteristica del acto administrativo, habia
de ser también aplicada a las normas reglamentarias (p. 8). Ello explica su posterior referencia acritica al tenor
literal del articulo 27.1 LJCA en «La impugnacién e inaplicacién contencioso-administrativa de los reglamen-
tos», RAP, 149, 1999, p. 34.

(29) Llama poderosamente nuestra atencién que, en este sentido, LETELIER WARTENBERG, R., en Nulidad y
restablecimiento en procesos contra normas, editorial Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, p. 114, mencione,
como ejemplo del pretendido fracaso del modelo anulatorio en lo que respecta a la ley inconstitucional, la doctri-
na de nuestro Tribunal Constitucional sobre la cladusula de supletoriedad del Derecho estatal anterior a sus senten-
cias 118/1996 y 61/1997, con las que se producia un brusco cambio en el tratamiento de la ley estatal que invadia
competencias de las Comunidades Autéonomas. Si hasta aquellas resoluciones venia declarando el Tribunal que
en el campo que excediera del dmbito competencial estatal la ley permaneceria vigente con cardcter meramente
supletorio ex articulo 149.3 CE, a partir de las mismas se corrigié esta orientacion y se procedié a declarar la nu-
lidad de la ley estatal no circunscrita al &mbito material reservado al Estado, de acuerdo con la delimitacién efec-
tuada por el articulo 149.1 CE y los Estatutos de Autonomia. Mas alla de tratarse, por tanto, de una jurisprudencia
hoy en dia totalmente superada, la doctrina citada por el autor partia de un modelo que consideraba a la cldusula
de supletoriedad del Derecho estatal del articulo 149.3 CE como una via de atribucién universal de competencias
con alcance aplicativo limitado, de forma que no se incurria en ningln caso en inconstitucionalidad por el hecho
de que el Estado regulase una materia de titularidad autonémica, sino por el hecho de hacerlo sin delimitar ade-
cuadamente el alcance aplicativo de la norma, defecto que se corregia por tanto no mediante la declaracion de
nulidad, sino mediante la precisién de su dmbito de aplicacion.

(30) DOMENECH PASCUAL, G., La invalidez de los reglamentos, editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, p. 249.
(31) DOMENECH PASCUAL, G., La invalidez..., cit., p. 105.
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Entendemos, no obstante, que los argumentos que aporta el profesor DOMENECH
en defensa de su tesis no son concluyentes. El analisis de la normativa en materia de
procedimiento reglamentario escapa a las pretensiones de este estudio, pero no po-
demos dejar de referirnos al hecho de que los trdmites integrantes de aquél cumplen
funciones cuyo caracter instrumental no les resta un apice de relevancia(32); son ins-
trumentales en la medida en que se hallan puestos al servicio de la legalidad, el
acierto y la oportunidad del producto normativo, pero los tramites del procedimiento
reglamentario contribuyen no sélo desde una perspectiva global a un aumento de la
calidad y la estabilidad del ordenamiento juridico a través de la aportacion de elemen-
tos de juicio al érgano administrativo encargado de la elaboracién de la disposicién,
aspecto de por si nada desdefable, sino que sirven también como mecanismos de in-
sercion ciudadana en el ejercicio del poder publico (en el caso de los tramites de au-
diencia e informacion publica) o de evitaciéon de futuros litigios (en lo que se refiere a
los pronunciamientos de estricta legalidad del Consejo de Estado). Por ello, la preten-
dida degradacién de la disciplina procedimental no sustenta un tratamiento diferen-
ciado de las ilegalidades de tipo formal frente a las materiales.

En lo que respecta a la afirmacién de que el desconocimiento de las normas sobre
procedimiento reglamentario no produce una antinomia entre ley y reglamento por
cuanto la permanencia en el ordenamiento de la disposicién general incursa en causa
de ilegalidad formal no impide la futura aplicacion de la ley, entendemos que, aun admi-
tiendo la correccién del argumento, por cuanto no deja de ser cierto que las normas de
caréacter procedimental siguen resultando plenamente aplicables aun cuando hayan sido
puntualmente vulneradas, ello no debe servir para afirmar, sin mas, la superacién de la
sancién de nulidad como consecuencia juridica aplicable a la norma contraria a la disci-
plina reguladora de su procedimiento de elaboracion. En otras palabras, la afirmacién es
correcta, pero no las consecuencias que se extraen de ella. El autor efectla asi un salto
contrario a la légica juridica; la norma legal es jerdrquicamente superior a la reglamenta-
ria y ésta no puede, por tanto, desconocerla, con independencia del caracter mas o me-
nos lesivo de tal vulneracion respecto al contenido de la fuente superior, cuyo prestigio,
en todo caso, se resiente en los casos en que los poderes publicos a ella sujetos la ig-
noran sin gque el sistema reaccione con los medios que el ordenamiento le proporciona,
esto es, sin que se proceda a la declaracion de nulidad de la disposicion general. Se
estd introduciendo, de hecho, una nueva causa de derogacion formal de las leyes(33) y
se estdn amparando, en definitiva, conductas contrarias al ordenamiento juridico por
medio de argumentaciones que pecan, en nuestra opinion, de artificiosas.

(32) Una solida defensa de la relevancia de las normas sobre procedimiento administrativo, y, concretamente,
reglamentario, y de su relacién con el principio de buena administracién en el ejercicio de potestades discrecio-
nales, se encuentra en PONCE SOLE, J., «La calidad en el desarrollo de la discrecionalidad reglamentaria: teorias
sobre la regulacion y adopcién de buenas decisiones normativas por los Gobiernos y las Administraciones», RAP,
162, 2003, pp. 123y ss. En la misma linea, y conectando con la sancion de nulidad del reglamento ilegal, GOMEZ-
FERRER MORANT, R., en «Nulidad de reglamentos y actos dictados durante su vigencia», REDA, 14, 1977, afirma
que la relevancia de las normas de procedimiento, que actian como garantes de la legalidad, acierto y oportunidad
en el ejercicio de la potestad reglamentaria, impone la consideracién de que la sancién de nulidad de pleno dere-
cho del reglamento ilegal es proporcionada (p. 391). En el mismo sentido, en fin, abordando la cuestion desde la
perspectiva urbanistica, donde los trdmites integrantes del procedimiento de elaboracién de los planes adquieren
especial relevancia, se pronuncia AGOU ES MENDIZABAL, C., en «Reflexiones sobre el alcance...», cit., p. 210.

(33) Vid., en este sentido, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo, |,
editorial Thomson Civitas, Cizur Menor, 15.2 edicion, 2011, p. 232.
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La sancion de nulidad de las disposiciones generales ilegales deriva, en ultimo
término, no sélo de la vinculacién del reglamento a la ley formal, sino también de su
condicién de norma juridica y de su identidad y diferenciacion plenas frente al acto
administrativo. Una equiparacion de las consecuencias juridicas aplicables en los su-
puestos de invalidez de ambas figuras implicaria, en definitiva, el desconocimiento
de uno de los principales puntos de partida de nuestra disciplina, por medio de la
vuelta a la identificacion de reglamento y acto administrativo. Y ello es precisamente
lo que ha propuesto, en apoyo de su tesis, el prof. LETELIER WARTENBERG (34);
sin embargo, la neta distincion introducida por los articulos 62 y 63 LPC en materia
de invalidez de una y otra categorias nos impide compartir las conclusiones alcanza-
das por el autor.

No es de extranar, en conclusiéon, que, con independencia de la aparicién de pro-
puestas de revisién de las relaciones entre ley y reglamento y de defensas mas o me-
nos vehementes de la doctrina del Tribunal Supremo que es objeto de estudio en el
presente trabajo, la mayor parte de la doctrina haya optado por una defensa del princi-
pio de nulidad de pleno Derecho del reglamento ilegal (35) y por el rechazo de las res-

(34) Vid. Nulidad y restablecimiento..., cit. El autor niega la distincion entre reglamento y acto administrativo
a partir de la consideracion de que uno y otro se insertan en el ordenamiento juridico, produciendo la imposi-
cion de obligaciones juridicas (pp. 57-58), lo que le conduce a dar un tratamiento equivalente a ambas formas
de actuaciéon administrativa desde la perspectiva de la sancion juridica anudada a su invalidez (pp. 155 y ss.),
como proponia DOMENECH exclusivamente respecto a los vicios formales. Este Ultimo autor, de hecho, en
«La inaplicacion administrativa de los reglamentos ilegales y leyes inconstitucionales», RAP, 155, pp. 63-64,
niega la relacién existente entre la ilegalidad de las normas juridicas y la invalidez de las mismas a partir del re-
curso a un concepto amplio de acto administrativo, al afirmar en apoyo de su tesis que un acto juridico debe
ser considerado vadlido no sélo cuando es legal, sino cuando literalmente vale.

El grado de consolidacion en la mejor doctrina administrativista espafnola de la distincién entre acto y regla-
mento excusaria de la cita de las principales aportaciones en este punto, pero justo es recordar que ya en la
etapa preconstitucional se defendié esta tesis con el objeto de alcanzar conclusiones favorables a la plena fis-
calizacién de las normas de origen administrativo por parte de la jurisdiccién contenciosa. En este sentido, jun-
to al trabajo de GARCIA DE ENTERRIA, E., «Recurso contencioso directo contra reglamentos y recurso previo
de reposicion», RAP, 29, 1959, en el que se afirma la plena validez del criterio ordinamentalista de distincion
entre reglamentos y actos administrativos de caracter general (p. 164), destacan también el de MARTIN-RE-
TORTILLO L., «Actos administrativos generales y reglamentos», RAP, 40, 1963, donde con gran acierto se afir
mé que la estricta sujecion de las convocatorias de oposiciones a sus reglamentos reguladores y el caracter
absolutamente reglado de aquéllas constituia una evidencia de su falta de efecto innovador del ordenamiento
juridico y, en consecuencia, de la imposibilidad de defensa de su caracter normativo (p. 234), y el de LEGUINA
VILLA, J., «Legitimacion, actos administrativos generales y reglamentos. El valor normativo de las disposicio-
nes organizatorias», RAP, 49, 1966, donde, si bien se admite la necesidad de utilizar un concepto amplio de
acto administrativo con el objeto de salvar las restricciones impuestas por la LJCA de 1956 a la legitimacién
para la impugnacion de disposiciones reglamentarias, se critica desde un punto de vista técnico tal conclusion
(pp. 207-208).

(35) En este sentido, entre otros, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, TR., en Curso..., |, cit, pp. 232y
ss.; FERNANDEZ, TR., en La doctrina..., cit., p. 116; GOMEZ-FERRER MORANT, R., en «Nulidad de reglamen-
tos...», cit, p. 388; HUERGO LORA, A., en «La jurisdiccién contencioso-administrativa: partes, objeto y pro-
cedimiento», en CANO CAMPOS, T. (coord.), Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Administrati-
vo, IV (Las garantias de los ciudadanos y el control de las Administraciones Publicas), editorial lustel, Madrid,
2009, p. 290; ALONSO MAS, M. J., en «La legitimacion para impugnar disposiciones generales por vicios de
procedimiento: una injustificada restriccion jurisprudencial», RAP, 157 2002, pp. 249-250; SANTOS VIJANDE,
J. M., en El recurso indirecto..., cit., p. 23; FERNANDEZ SALMERON, M., en E/ control jurisdiccional de los re-
glamentos, editorial Atelier, Barcelona, 2002, p. 211; BLANQUER, D., en E/ control de los reglamentos arbitra-
rios, editorial Civitas, Madrid, 1998, p. 207; y, desde una perspectiva general (relativa, por tanto, a toda norma
invalida), a partir del analisis del Derecho Europeo, GARCIA LUENGO, J., en El recurso comunitario de anula-
cioén: objeto y admisibilidad, editorial Thomson Reuters, Madrid, 2004, pp. 92, 309 y 310.
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tricciones jurisprudenciales al recurso indirecto contra reglamentos (36). De hecho, al
hilo de anélisis generales, se ha argumentado a favor de la aplicacién de la sancién de
nulidad absoluta de la disposicidon general en cuya aprobacion se detecta desviaciéon
de poder, vicio que, de ser apreciado respecto a un acto administrativo, es causa de
mera anulabilidad de acuerdo con lo prescrito ex articulo 63.1 LPC(37). El panorama
doctrinal no ha estado exento tampoco de indecisién (38) ni de contradicciones inter
nas (39) en lo que a esta jurisprudencia se refiere, pero se ha tratado, nuevamente, de
casos aislados frente a una abrumadora mayoria de aportaciones favorables a cuanto
aqui se defiende.

IV. Conclusiones

La limitacion del canon de andlisis del ejercicio de la potestad reglamentaria a las
normas legales de contenido material en los casos en que la impugnacion de la dispo-
siciéon es efectuada por medio del recurso indirecto no resiste un contraste minima-
mente serio con la normativa vigente. El débil apoyo que encuentra esta linea jurispru-
dencial del Tribunal Supremo en el tenor literal del articulo 27.1 LJCA es fuertemente
contrarrestado por los preceptos constitucionales y legales involucrados, que han con-
sagrado la estructura jerérquica de nuestro sistema de fuentes y la sumisién plena de
las Administraciones Publicas al ordenamiento juridico y al control jurisdiccional en el
ejercicio de las potestades que les son propias. De esta manera, no cabe apreciacién
de quiebra alguna respecto a la aplicacion de la sancion de nulidad de pleno derecho a
la norma contraria a la que es jerédrquicamente superior, con independencia de que la
prevision vulnerada tenga caracter material o procedimental.

Hemos tratado de poner de manifiesto cémo la pretendida flexibilizacién del con-
tenido normativo introducido por el articulo 62.2 LPC no sélo desvirtla las relaciones
entre ley y reglamento, sino también cémo las limitaciones del canon de enjuicia-
miento de las disposiciones generales en via indirecta promueven una tolerancia ante

(36) Vid., en este sentido, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, TR., en Curso..., |, cit., p. 234; SANTA-
MARIA PASTOR, J. A., La ley reguladora..., cit., p. 303; GONZALEZ PEREZ, J., en Comentarios a la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio), 1, Civitas, Madrid, 2003 pp. 719 y ss.;
GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S., en Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (Ley
29/1998, de 13 de julio), editorial Tecnos, Madrid, 1999, p. 238; SANTOS VIJANDE, J. M., en El recurso indi-
recto..., cit., pp. 58 y ss.; MESEGUER YEBRA, J., en El recurso indirecto contra reglamentos y la cuestion de
ilegalidad, editorial Bosch. Biblioteca Bésica de Practica Procesal, Barcelona, 2001, pp. 15-16; y FERNANDEZ
SALMERON, M., en El control..., cit., pp. 314y ss.

(37) Vid., en este sentido, CHINCHILLA MARIN, C., La desviacion de poder, editorial Civitas, Madrid, 2. edi-
cién, 1999, p. 105, y TRAYTER JIMENEZ, J. M., «La desviacién de poder como técnica de control del ejercicio
de la potestad reglamentaria», Poder Judicial, 34, 1994, pp. 343, 346 y 347.

(38) Asi, REBOLLO PUIG, M., en «Recursos contra reglamentos y cuestion de ilegalidad», Justicia Adminis-
trativa, NUmero Extraordinario, 1999, afirma que la Ley Jurisdiccional no aborda frontalmente el problema ni
tampoco ofrece elementos que permitan resolverlo definitivamente y con seguridad ni en un sentido ni en
otro (p. 28).

(39) SANCHEZ MORON, M., en Derecho Administrativo. Parte General, editorial Tecnos, Madrid, 9.2 edicion,
2013, defiende por un lado la aplicacién de la sancién de nulidad de pleno Derecho al reglamento que incurra
en causa de invalidez (p. 220) para, posteriormente, admitir que, aunque se trate de una doctrina polémica, la
limitacion del canon de enjuiciamiento de las disposiciones reglamentarias a las normas de contenido prescrip-
tivo material parece confirmarse en el articulo 27.1 LJCA (p. 884).
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el incumplimiento de las prescripciones legales que resulta insélita en un Estado de
Derecho, un ejercicio de la potestad reglamentaria dotado de un menor grado de re-
flexion y un retroceso al tratamiento que la cuestion relativa a la distincion entre acto
administrativo y reglamento recibia en la etapa preconstitucional.

Ello no debe ser interpretado como una defensa a ultranza de las formas, que con-
duzca a soluciones tan problematicas como las que aportaba la extrema doctrina de
los vicios de orden publico. Es admisible, en abstracto, la idea de que no todo vicio
procedimental tiene la misma relevancia aun cuando se trate del andlisis de un iter de
caracter normativo; en este sentido, el prof. LAVILLA RUBIRA defendia hace tiempo
que podria estimarse, por ejemplo, que es excesivamente lesiva para el interés pu-
blico la anulaciéon de una norma dictada hace ya anos por el simple hecho de que en el
procedimiento conducente a su aprobacion se omitio dar audiencia a una asociacion
minoritaria de afectados que ni siquiera alega discrepancia alguna con el contenido de
la norma(40). No somos, por tanto, insensibles a los problemas que plantean las pos-
turas excesivamente rigurosas con el cumplimiento de las formas, pero, ante la cons-
tatacion de situaciones problematicas en este sentido, no parece razonable reaccionar
negando al procedimiento practicamente todo su valor, sino méas bien formulando pro-
puestas orientadas al perfeccionamiento de la disciplina formal de ejercicio de las po-
testades normativas (41).

La doctrina vy la jurisprudencia criticadas en este trabajo parecen responder, antes
que a elaboraciones de caracter dogmatico mas o menos meditadas, a una supuesta
imperiosa necesidad practica de dar una respuesta normativa inmediata a situaciones
que lo requieren. La mas sosegada construccién de MUNOZ MACHADO al res-
pecto(42) deberfa ser objeto de un sereno debate politico para que la normativa en la
materia precisara con auténtico rigor qué tramites de cuantos integran el procedi-
miento reglamentario son de inexcusable cumplimiento, cuales son prescindibles y en
qué concretas circunstancias y, en su caso, cémo ha de modularse la respuesta de la
jurisdiccion contencioso-administrativa en atencién a la entidad del vicio procedimen-
tal y del tiempo transcurrido desde la aprobacion de la disposicion general hasta la
efectiva deteccién de aquél. Con ello se alcanzaria un adecuado equilibrio entre los
dogmas de nuestro sistema juridico y las necesidades derivadas de la practica, gue no
han forzosamente de divergir, pese a lo que con frecuencia se cree, y como demues-

(40) LAVILLA RUBIRA, J. J., La participacion publica en el procedimiento de elaboracion de reglamentos en
los Estados Unidos de América, editorial Civitas, Madrid, 1990, p. 355.

(41) En este sentido, resultan de interés las propuestas de correccion del procedimiento de elaboracion
de reglamentos formuladas por NUNEZ LOZANO, M. C., en «El Decreto-Ley como alternativa a la potestad
reglamentaria en situaciones de extraordinaria y urgente necesidad», RAP, 162, 2003, pp. 355 vy ss., plan-
teadas con el objeto de flexibilizar las posibilidades de reaccién del Ejecutivo ante situaciones urgentes por
medio de la elaboracion de disposiciones de caracter general, y sin recurrir a la potestad que le confiere el
articulo 86 CE.

(42) MUNOZ MACHADO, S., en Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, Il, editorial
lustel, Madrid, 2006, pp. 1.158 y ss., propone la correccion de las consecuencias anulatorias de las normas
reglamentarias con aplicacion de los principios de seguridad juridica, conservacion y proporcionalidad. Con in-
dependencia del mayor o menor acuerdo con la propuesta, la misma tiene el valor de no acudir a alambicadas
argumentaciones ni a la equiparacion de instituciones perfectamente deslindadas normativa y doctrinalmente,
sino a principios generales del Derecho que integran, junto a la ley, el canon de validez de la actuacion de las
Administraciones Publicas ex articulo 103.1 CE.
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tra el extraordinario analisis que, al hilo de esta cuestion, desarrolla SANTAMARIA
PASTOR en sus Fundamentos(43).

En tanto tal revision normativa no se produzca, procede, en nuestra opinion, un re-
planteamiento de la doctrina judicial analizada, dado su potencial efecto de perversion
de diversos elementos esenciales de la ciencia del Derecho Administrativo.

Trabajo recibido el 24 de abril de 2014.
Aceptado por el Consejo de Redaccion el 10 de octubre de 2014.

(43) Vid. SANTAMARIA PASTOR, J. A., Fundamentos de Derecho Administrativo, editorial Centro de Estudios
Ramon Areces, Madrid, 1991, pp. 804-805. El autor alerta acerca de que, mas alld de que una respuesta mini-
mamente rigurosa ante los vicios procedimentales en que con frecuencia se incurre en el ejercicio de la potes-
tad reglamentaria podria traducirse en una declaraciéon de invalidez de multitud de normas vigentes, resulta de
dudosa conveniencia en términos practicos y absolutamente injustificado en clave juridica el mantenimiento
de una actitud tolerante ante este tipo de incumplimientos.
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LABURPENA: Lan honetan iruzkin kritikoa egiten zaio Auzitegi Gorenaren jurispruden-
tziari; erregelamendu-xedapenen jurisdikzio-kontrolaren alorrean, inolako arrazoirik gabe
baztertu du prozedura-edukia duten arauak zeharkako errekurtsoan auziperatzeko kanon
gisa erabiltzeko aukera. Lan honetan, gainera, doktrina horren jatorria aztertzen da; 1978ko
Konstituzioa baino lehenagokoa da, eta, beraz, egun indarrean ez dauden premisetan oina-
rritzen da. Laburbilduz, azterlanak proposatzen du gainditu egin behar dela jurisprudentzia-
muga hori, eta zorrozki aplikatu behar dela indarrean dagoen araudiak legez kanpoko erre-
gelamenduari ezartzen dion baliogabetasun-zehapena.

HITZ GAKOAK: Erregelamenduen kontrako zeharkako errekurtsoa. Baliogabetasuna.
Prozedura-akatsak.

RESUMEN: El presente trabajo constituye un comentario critico de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo que, en materia de control jurisdiccional de las disposiciones regla-
mentarias, ha excluido de forma injustificada la utilizacién de las normas de contenido
procedimental como canon de enjuiciamiento en el recurso indirecto. En él se analiza,
ademés, el origen de esta doctrina, anterior a la aprobacién de la Constitucion de 1978, y
basada, por tanto, en presupuestos que hoy no se pueden considerar vigentes. El estudio
propone, en sintesis, la superacion de esta limitacion jurisprudencial y la rigurosa aplicacién
de la sancién de nulidad que la normativa en vigor impone al reglamento ilegal.

PALABRAS CLAVE: Recurso indirecto contra reglamentos. Nulidad. Vicios de procedi-
miento.

ABSTRACT: This paper aims to critically comment those Supreme Court’s rulings
regarding the validity of governmental decrees in which the possibility of taking into
account procedural rules in the indirect appealing has been excluded. In this paper, the
origins of this judicial doctrine will also be analyzed. In fact, being developed before the
approval of the Spanish Constitution in 1978, such doctrine is based upon legal propositions
which have been, already, overcome. To sum up, the purpose of this work is to surpass
the limitations of the current legal doctrine, while claiming for the strict application of the
sanction of nullity imposed to illegal governmental decrees by the legislation currently in
force.

KEY WORDS: Indirect appealing against decrees. Nullity. Procedural infringement.
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